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DE GRONDWET EN DE 
JURISPRUDENTIE INZAKE HET 
ZELFSTANDIG SCHADEBESLUIT
1. Inleiding
De aandacht voor de recente uitspra­
ken van de Afdeling bestuursrecht­
spraak inzake het zogeheten zelfstan­
dig schadebcsluit1 komt tot op heden 
vooral van beoefenaren van het be­
stuursrecht. Na aanvankelijke ver­
wondering bij deze en gene over de 
constructie van het besluitbegrip, ver­
warring over de vraag of de Afdeling 
nu ieder zelfstandig schadebesluit zou 
gaan beoordelen en de gevolgen 
voor de leer van de formele 
rechtskracht, lijken de gemoe­
deren wat bedaard.
PJ. van Buuren acht de uit­
spraak van 6 mei 1997 een aan­
merkelijke verbetering ten op­
zichte van de voorafgaande en 
lijkt zich bij deze jurispruden­
tie neer te leggen. Misschien 
onderschrijft hij haar zelfs in 
hoofdlijnen.
In de tot nu geleverde com­
mentaren op de genoemde (noot 1 ) 
uitspraken is bij mijn weten niet expli­
ciet aandacht besteed aan de vraag of 
zij wellicht op gespannen voet staan 
met het grondwettelijke stelsel van be- 
voegdheidstoekenning aan de onder­
scheiden rechterlijke colleges. Hierna 
komt deze kwestie wel aan de orde.
2. H et grondwettelijke stelsel 
Zoals bekend, is de basisbepaling voor 
de competentie van de rechterlijke 
macht2 artikel 1 1 2 , eerste lid, Gw. De 
bepaling, uitgelegd volgens de (ver­
ruimde) objectum litis-leer, maakt de 
rechterlijke macht bevoegd in alle ge­
schillen over burgerlijke rechten en 
schuldvorderingen. Onder de laatste 
vallen ook de zogenaamde publiek­
rechtelijke schuldvorderingen. Vol­
gens artikel 1 1 2 , tweede lid, Gw is de 
wetgever -  en geen ander -  bevoegd 
de berechting van geschillen -  waar­
onder die van artikel 1 1 2 , eerste lid -  
die niet uit burgerlijke rechtsbetrek­
kingen zijn ontstaan, op te dragen aan 
gerechten die wel, of aan gerechten die 
niet tot de rechterlijke macht behoren. 
Artikel 115 Gw maakt voor deze ge­
schillen zelfs administratief beroep 
mogelijk, ook indien de openstelling 
daarvan niet op de wet in formele zin 
berust/ Artikel 1 1 2 , tweede lid, Gw  
bevat aldus drie kernelementen:
a. slechts de wetgever mag geschillen 
aan de rechterlijke macht onttrekken;
b. het moet gaan om geschillen, ont-
staan uit niet-burgerlijke rechtsbe­
trekkingen;
c. een gerecht, niet behorend tot de 
rechterlijke macht, kan bevoegd wor­
den verklaard.
Het stelsel van artikel 1 1 2 , tweede lid, 
Gw komt er aldus op neer dat de w et­
gever zal moeten beslissen welke ge­
schillen niet uit burgerlijke rechtsbe­
trekkingen zijn ontstaan, wil een niet 
tot de rechterlijke macht behorend ge­
recht bevoegd kunnen zijn.
3. De recente jurisprudentie 
Het is de vraag of de recente recht­
spraak van de Afdeling bestuursrecht­
spraak inzake het zelfstandig schade­
besluit aan dit stelsel voldoet.
Het is duidelijk dat deze jurispruden­
tie niet rechtstreeks steunt op de Alge­
mene wet bestuursrecht. Artikel 8:73 
Awb maakt de administratieve rechter 
uitdrukkelijk slechts bevoegd zich 
over schadevergoeding uit te spreken, 
als een beroep tegen een besluit ge­
grond is verklaard. Er is hier sprake 
van een duidelijke, door de wetgever 
voorgeschreven connexiteit. Voor het 
overige zwijgt de Awb over de beoor­
deling van schadevergoedingskwes- 
ties.
Heeft de wetgever aldus de admini­
stratieve rechter zeker niet expliciet al­
gemeen bevoegd gemaakt inzake scha- 
devergoedingsvragen, misschien heeft 
hij dit impliciet gedaan. Als zelfs dit 
niet het geval is, zijn de genoemde uit­
spraken in strijd met artikel 1 1 2 , 
tweede lid, Gw. Laten wij eens bezien 
hoe de Afdeling haar bevoegdheid 
construeert. De Afdeling stelt dat een 
schriftelijke beslissing van een be­
stuursorgaan op een verzoek om ver­
goeding van schade een publiekrechte­
lijke rechtshandeling en dus een be­
sluit is. De bevoegdheid tot het nemen 
van dat besluit berust op een in artikel 
6:162 BW en artikel 8:73 van de Awb 
tot uiting komend algemeen geldend 
rechtsbeginsel. Dit rechtsbeginsel is 
publiekrechtelijk, indien het zijn wer­
king doet voelen (sic, C.K.) in een
door de uitoefening van een aan het 
publiekrecht ontleende bevoegdheid 
ontstane rechtsverhouding. De be­
voegdheid blijkt dan te berusten op 
het rechtsbeginsel van de ‘égalité de- 
vant les charges publiques’, dat mede 
ten grondslag ligt aan artikel 3:4, 
tweede lid, Awb. Deze redenering van 
de Afdeling is wonderlijk. Hoe komt 
de Afdeling erbij dat rechtsbeginselen 
bevoegdheden (kunnen) scheppen?
Zij kunnen wel verplichtingen creë­
ren. Als rechtsbeginselen bevoegd- 
heidscheppend (kunnen) zijn, is de 
beer los. Nauwkeurige attributie en
delegatie van bevoegdheden 
kunnen de prullenmand in. Be­
voegdheden doen steunen op 
rechtsbeginselen is potentieel 
even ‘gevaarlijk’ voor de 
rechtsstaat als taakstelling be­
schouwen als bevoegdheids­
grondslag. De rechtspraak is 
dan ook -  terecht -  niet ge­
neigd tot het laatste. Maar om 
deze kwestie gaat het mij niet 
primair. Ondanks de vermel­
ding van enige wetsartikelen, 
één uit het BW, twee uit de Awb, is de 
Afdeling niet in staat haar rechterlijke 
bevoegdheid inzake de zelfstandige 
schadebesluiten rechtstreeks te herlei­
den tot de wet zelf. Zij construeert het 
bestaan van een besluit op grondslag 
van ongeschreven recht (te weten een 
publiekrechtelijk rechtsbeginsel), als 
gevolg waarvan zij bevoegd is het be­
sluit te beoordelen. N u wordt deze 
‘oplossing’ wel verzacht door de over­
wegingen van de Afdeling in haar uit­
spraak van 6 mei 1997 inzake de be­
voegdheidsafbakening tussen de ge­
wone en de administratieve rechter, 
maar ten principale wijzigt dit de ge­
noemde ‘oplossing’ niet. Moet men
Hoe komt de Afdeling erbij 
dat rechtsbeginselen be­
voegdheden (kunnen) schep­
pen? Zij kunnen wel ver­
plichtingen creëren. Als 
rechtsbeginselen bevoegd- 
heidscheppend (kunnen) 
zijn, is de beer los.
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De Afdeling creëert, met
grote -  maar m.i. verwerpe­
lijke -  vindingrijkheid, een 
besluit. Na deze scheppings- 
akt, als gevolg waarvan de 
administratieve rechter in 
beginsel bevoegd wordt, 
volgt bovendien nog een 
tweede rechterlijke creatie, 
namelijk die van de rechts- 
mach tv er deling. Als dit alles 
interpretatie mag heten, is 
het begrip interpretatie na­
genoeg allesverslindend.
hieruit niet concluderen dat het niet de 
wetgever is die expliciet de berechting 
van (bepaalde) geschillen onttrekt aan 
artikel 1 1 2 , eerste lid, doch de rechter 
en wel door een (zeer) bijzondere con­
structie van het besluitbegrip, dienend 
tot vestiging van rechtsmacht? Indien 
dat zo is, staat de onderhavige recht­
spraak op gespannen voet met de 
Grondwet. De rechter is op het terrein 
van de wetgever, bedoeld in artikel 
1 1 2 , tweede lid, getreden.
Nu kan men tegenwerpen dat deze 
vestiging van rechtsmacht simpelweg 
voortvloeit uit het begrip besluit van 
de Awb. De rechter mag, zo kan men 
stellen, dat begrip interpreteren. Maar 
is in de genoemde jurisprudentie 
sprake van interpretatie? Als men ziet 
hoeveel moeite het de Afdeling kost 
om in drie opeenvolgende uitspraken 
duidelijk te maken waarom er sprake 
is van een besluit, ligt het meer in de 
rede hier te spreken van rechtsschep- 
ping dan van interpretatie. De Afde­
ling creëert, met grote -  maar m.i. ver­
werpelijke -  vindingrijkheid, een be­
sluit. Na deze scheppingsakt, als 
gevolg waarvan de administratieve 
rechter in beginsel bevoegd wordt, 
volgt bovendien nog een tweede rech­
terlijke creatie, namelijk die van de 
rechtsmachtverdeling. Als dit alles in­
terpretatie mag heten, is het begrip in­
terpretatie nagenoeg allesverslindend.
4. Artikel 115 Gw
Dc voornoemde rechtspraak van de 
Afdeling lijkt niet alleen op gespannen 
voet te staan met artikel 1 1 2 , tweede 
lid, Gw, zij heeft ook gevolgen in ver­
band met artikel 115 Gw. Dit artikel 
maakt instelling van administratief be­
roep door welk regelgevend ambt dan 
ook mogelijk. Het artikel verlangt 
daarvoor geen speciale grondslag in dc 
wet. Volgt men de redenering van de 
Afdeling inzake het besluit en de pu- 
bliekrechtelijke rechtsbeginselen, dan 
kan door ieder bevoegd ambt admini­
stratief beroep worden opengesteld te­
gen zelfstandige schadebesluiten.
Van een besluit in administratief be­
roep genomen, staat vervolgens recht­
streeks beroep open op de administra­
tieve rechter. Deze rechter zal zonder 
meer het besluit in administratief be­
roep genomen, moeten beoordelen.
Dc Awb bevat terzake geen uitzonde­
ringen. Ook is er in deze situatie geen 
reden voor de -  overigens buiten- 
(grond)wettelijke -  beschouwingen 
van de Afdeling over de rechtsmacht­
verdeling tussen de gewone en de ad­
ministratieve rechter. Vast staat im­
mers dat zowel het primaire besluit in­
zake de (niet-)toekenning van 
schadevergoeding, als het besluit in 
administratief beroep genomen beslui­
ten in de zin van de Awb zijn. Ten 
aanzien van het primaire besluit rijst, 
anders dan in de uitspraak van 6 mei 
1997, niet de vraag of een be­
roepschrift ontvankelijk zou zijn in 
verband met verdeling van rechts­
macht, daar deze kwestie bij admini­
stratief beroep niet aan de orde is. Im­
mers, bij administratief beroep is er 
geen sprake van rechtsmachtverdeling 
tussen rechters, noch van enige con- 
nexiteit met andere besluiten. Als, met 
inachtneming van artikel 115 Gw, ad­
ministratief beroep is opengesteld te­
gen een besluit, is dit beroep ontvan­
kelijk. Mijn conclusie luidt dan ook  
dat door openstelling van administra­
tief beroep tegen zelfstandige schade­
besluiten dc administratieve rechter na 
die beroepsprocedure volgens de Awb 
gehouden is uitspraak te doen over het 
in beroep genomen (en daarmee veelal 
het primaire) besluit. Daarmee wordt 
de competentie van de administratieve 
rechter inzake zelfstandige schadebe­
sluiten (deels) afhankelijk van de 
schepping van administratieve be­
roepsprocedures tegen dergelijke be­
sluiten. Heeft de Afdeling bestuurs­
rechtspraak dit voorzien? Spoort dit 
met artikel 1 1 2 , tweede lid, Gw?
5. Slot
Met haar recente jurisprudentie gaat 
de Afdeling de richting op van een 
fundamentum petendi -  of een subjec- 
tum litis-leer, zoals de Fransen die 
kennen. Daaraan zijn zeker voordelen 
verbonden. Zoals uit het voorgaande 
bleek, is het echter betwistbaar of de 
wetgever deze ontwikkeling heeft ge­
wild en wil, zeker nu de Algemene 
wet bestuursrecht van zo recente da­
tum is. Als de wetgever de onderha­
vige rechtspraak aanvaardt of zelfs 
toejuicht, ware de Awb daarop toe te 
snijden. Dan wordt voldaan aan arti­
kel 1 1 2 , tweede lid, Gw en komt men 
misschien ook van het -  ellendige -  
besluitbegrip af.
C.A.J.M. Kortmann  
(hoogleraar staatsrecht K U N  en 
medewerker van dit blad)
1. Afd. best. rspr. 29 nov. 1996, AB 1996, 66, m. 
nt. PvB, RAwb 1997, 337, m. nt. Schuelcr, JB 
1997, 253, Gemeentestem 1997, 7147, m. nt. 
H H ; Afd. best. rspr. 18 febr. 1997, AB 143, m. 
nt. PvB, JB 1997, 47, m. nt. H.J. S irnon.; Afd. 
best. rspr. 6 mei 1997, AB 1997, 229, m. nt. PvB. 
Zie ook Bouwrecht 1997, blz. 429, noot B.B.M. 
van Ravels.
2 . Zie de omschrijving daarvan in art. 1 RO.
3. Ik kom nog terug op dit administratief 
beroep.
VAN NULOPTIE NAAR NULGEBOD?
In zijn jaarverslag over 1996 herhaalt 
de International Narcotics Control 
Board, een VN-orgaan dat toezicht 
houdt op de naleving van enkele anti- 
drugsverdragen, zijn standpunt dat 
het Nederlandse gedoogbeleid ten 
aanzien van coffeeshops zich niet ver­
draagt met het Enkelvoudig Verdrag 
inzake verdovende middelen van 
1961, zoals gewijzigd in 1972.' c[T]he 
Board’, zo staat er te lezen, ‘reaffirms 
its position that the toleration of cof- 
fee shops, buying, stocking and selling 
cannabis products for non-medical 
use does not conform with the provi- 
sions of the 1961 Convention ’.2 Wat 
betreft het strafrechtelijk gedoogbe­
leid, is dit standpunt betwistbaar. 
Zonder onderscheid te maken tussen 
hard- en softdrugs, legt artikel 36 van 
dit verdrag aan elke partij de plicht op 
om onder andere het bezit van en de 
handel in de verdovende middelen 
waarop het verdrag ziet, strafbaar te 
stellen. Het vierde lid van artikel 36
'
